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291） 各学説について詳細に紹介するものとして，西田典之ほか〔編〕『注釈刑法第1巻 総論　§§1 ～ 72』（有
斐閣，2010年）924頁以下〔嶋矢貴之〕等。
292） ここではRoxinの教科書から，その見解をうかがえる部分を示しておく。Claus Roxin, Strafrecht 
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趣旨のものではないという点に
は注意が必要である。むしろ，実行行為たる不作為に先立つ（あるいは並存する）虐待等をおよ
そ先行行為としたときに，死因を形成するようなレベルの暴行を「重大な先行行為」の典型とし
て理解していると解される。その意味で「重大な先行行為」は，形式的法義務説の「先行行為」
とおおよそ同等のものを意味していると評価できる。それどころか，「重大な先行行為」は，一
般の先行行為概念と意味を異にしており，むしろ作為義務論にいう「先行行為」よりも，広く先
行行為と捉えているとの指摘もある 348）。
　では，この「重大な先行行為」の存在が殺人罪の成立にとって，独立の要件になりうるのだろ
うか。作為義務論において「先行行為」に着目する見解は決して珍しいものではない 349）。
　①もし作為義務論の先行行為と同様であるならば，そもそも同価値性を独立の要件とする意義
はないということになろう。ただし，その先行行為が法令・契約等と並ぶ義務の発生根拠の1つ
と捉えられているのであれば，別の要件として掲げる意義は認められる。法令等で作為義務が生
じるだけの場合は保護責任者遺棄致死罪であり，先行行為により義務が生じる場合は，先行行為
が（義務の発生根拠となるとともに）殺人罪を根拠づけることになるからである。
　その一方で，②もし作為義務論の先行行為よりも広く捉えているという指摘が妥当するのであ
れば，作為義務違反の要件の判断におさまらない事情を考慮しているという点においては，同価
値性要件に意義をもたらす可能性がある。
　だが，①と②のいずれの場合であっても，先行行為が認められるか否かが殺人罪と遺棄致死罪
の区別において重要であり，これを同価値性要件で考慮すべきという主張は直ちには成り立ちが
たいであろう。というのも，先行行為の存在は不作為犯に特有ではなく，これを重視するなら本来，
作為形態の場合にも妥当し得る基準となるからである。不作為犯に特別な要件とするためには，
不作為犯の場合にのみ「先行行為」が両罪の区別にとって決定的となる根拠が求められる 350）。
　また，先行行為がある場合に遺棄致死罪でなく殺人罪が認められる理論的な根拠も問われるこ
とになろう。この点，実務では，日ごろから虐待が行われ，それと並行して不保護がなされたよ
うな場合には，犯情の重大性に伴い，殺人罪の要件を充たす限り殺人罪で起訴されることが多く，
それに伴って殺人罪で有罪とされることが多い（虐待がなされていない単なる育児放棄の事例が
犯情が比較的軽いのでたとえ殺人罪の要件を充たす場合でも保護責任者遺棄致死罪として起訴さ
347） 木村・前掲注（343）102―3頁。
348） 十河・前掲注（340）308―9頁。
349） もっとも，先行行為を要する理由づけや，先行行為と認められる行為の範囲は同一ではない。
350） その意味で，殺人罪と保護責任者遺棄致死罪を区別するために先行行為を要求するというのであれば，
その主張は，存在構造上のギャップを乗り越えるために先行行為を要求するという見解とは理論的には
まったく異なるものとなる。
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れる）という推測が成り立つとの指摘がなされており 351），この考えをそのまま理論的な根拠とす
ることも考え得る。だが，そもそも犯情の重大性が殺人罪という成立罪名を決定するかのような
論理は，そのままでは成り立ちがたいものであろう。さらに，交通事故の場面等を念頭に置くと，
「重大な先行行為が認められる事案では保護責任者遺棄致死罪ではなく，殺人罪に問われること
になる」という考え方は必ずしも判例の結論を説明できるものでもない 352）。
　以上の点に鑑みると，この重大な先行行為を同価値性要件で考慮することはなお根拠づけられ
ていないと考えられる。
B）作為義務の程度
　上述の「重大な先行行為」以外に，両罪を客観面で区別する要素として，「作為義務の程度」
を挙げる見解もみられる。論者は，「不作為の殺人と不作為の遺棄致死との違いは，死の予見の
有無ではなく，作為義務の程度によることになる。いいかえると，殺人の故意があっても殺人と
するに足りるほどの作為義務のない者の場合は，保護責任者遺棄致死罪として軽く処罰される。
このように不作為の場合は，作為義務の強弱によって，重い罪から次第に軽い罪と，それぞれに
よって処罰されることになるのである。」とする 353）。
　こうした主張を文面どおりに読むならば，「作為義務違反の強さが80未満であれば保護責任者
遺棄（致死）罪であり，強さが80～100であれば殺人（未遂）罪になる（80未満のときは，かり
に殺意があっても保護責任者遺棄にとどまる）」354）と理解することが考えられる。だが，こうし
た理解に対しては，「どのような要素（例えば先行行為か）が加われば義務を高めるのか，同価
値性をもたらすのかは明らかでない」355）といった指摘が当然に向けられることになろう。もっと
も，本稿の関心事との関係では，作為義務の種類（程度・強弱）によって区別がなされるとすれ
ば，作為義務要件のほかに特別な要件（構成要件的同価値性要件）を設ける必要はないという帰
結が導かれるだろうという点を確認しておくことで足りる。
　その一方で，作為義務の程度の違いを別に解する余地もある 356）。すなわち，作為義務の認めら
れる範囲
4 4
といった意味で理解するのである。たとえば，「保護義務者に要求される『生存ニ必要
ナル保護』はありうる生命の危険を要扶助者から回避する広く浅い義務にすぎず，個別的・具体
351） 十河・前掲注（340）308頁の指摘を参照。
352） 交通事故で被害者に重傷を負わせた自動車運転者（先行行為者）に，保護責任者遺棄（致死）罪を肯
定した事例も散見される。最判昭和34年7月24日刑集13巻8号1163頁，東京高判昭和37年6月21日高
刑集15巻6号422頁等。
353） 平野龍一『刑法総論Ⅰ』（有斐閣，1972年）158―9頁。そのほかに，「作為義務の程度」による区別を
主張するものとして，中山研一『概説刑法Ⅱ』（成文堂，1991年）54頁，林幹人『刑法総論〔第2版〕』
（東京大学出版会，2007年）46頁等。
354） 井田・前掲注（294）45頁，井田良＝佐藤拓磨『刑法各論〔第3版〕［新・論点講義シリーズ2］』（弘文堂，
2017年）52頁。
355） 大塚ほか〔編〕・前掲注（337）325頁〔半田〕。
356） 大塚ほか〔編〕・前掲注（337）325頁〔半田〕参照。
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的な生命の危険が被害者に存在しているときにそれを回避すべき義務である殺人罪における作為
義務とは異なっている」357）といった形で，義務の相違を指摘することが考えられるのである。もっ
とも，このような理解は，いかなる危険が存在するかという要素から両者の相違を導くものとい
える。そこで，（義務の程度という用語を用いずに）「危険の程度」に言及する見解と合わせて次
項で検討することにしたい。
C）危険の程度
　ここで取りあげる見解は，遺棄罪が生命（ないし身体）に対する危険犯であることから，より
軽微な危険でも，そうした危険を回避するための作為義務を負うのに対して，殺人罪が生命に対
する侵害犯であることから，死亡へと直結するような具体的な危険の存在がある場合にのみ生命
侵害という結果を回避するための作為義務を負うといった形で主張される 358）。
　もっとも，不作為犯は，一般に，物理的に外界（や法益の状態等）に変更を加えるものではな
い 359）。そうだとすれば，不作為はそれだけで「生命侵害の危険性」を物理的・積極的に基礎づけ
られるものではなく，危険の程度に着目するという主張は，被害者の身体条件や周辺環境といっ
た（一定の）行為状況を危険性の判断事情に取り込む見解であるといえる。
　では，結果発生の危険を基礎づけるような被害者の身体条件や周辺環境といった行為状況を同
価値性要件の枠内で検討すべきだろうか。この点，確かに作為犯では，一般に「毒薬を飲ませる」
とか「ピストルを発射する」といった行為自体に主眼を置いて，その危険性を判断しており，行
為状況はそれほど考慮されていないかのようにみえる。そうだとすれば，行為自体ではなく，行
為状況に着目することは不作為犯に特有であるかにみえる。しかし，作為犯においても結果発生
357） 小暮得雄ほか〔編〕『刑法講義各論』（有斐閣，1988年）74頁〔町野朔〕。
358） こうした立場に属するものには，殺人罪の作為義務違反は保護責任者遺棄致死罪における保護義務の
懈怠よりも高度の生命に対する危険を含むものでなければならないと主張し，殺人の「実行行為」の程
度に達しているかを問題とする見解も多い（大塚仁『刑法概説（各論）〔第3版増補版〕』（有斐閣，2005年）
66頁，曽根威彦『刑法各論〔第5版〕』（2012年）46頁，大塚ほか〔編〕・前掲注（337）325頁以下〔半
田〕，大谷實『刑法講義各論〔新版第5版〕』（成文堂，2019年）82頁等）。
 　ただし，近時は，作為犯の実行行為性の判断についても，そもそも具体的危険（現実的危険）が必要
か疑問視する見解が主張されている（樋口亮介「実行行為概念について」『西田典之先生献呈論文集』
（有斐閣，2017年）19頁以下，および20頁注4に掲載されている文献等を参照。また実行行為概念自体
を否定するものとして，髙山佳奈子「『実行行為』概念の問題性」論叢162巻1 ～ 6号（2008年）204頁
以下等）。これらの立場の当否や，この立場によると，両罪の区別をどのように行うことになるのかな
どについては，さらなる検討を要する。
359） 筆者は，例外的に，不作為自体が結果に作用を及ぼす場合があると解している（萩野貴史「作為犯と
不作為犯の区別について―不作為犯における作為義務の主体・内容に関する検討の必要性―」獨協
ロー 7号（2012年）77頁以下）。本節の検討内容とは直接かかわらないが，こうした類型の不作為の場合，
前述の正犯と共犯の区別については，作為犯との同価値性を判断するよりも，むしろ作為犯で用いられ
る要件に当てはめて判断する方が望ましいと解している。
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の危険性は，被害者の身体条件等の行為状況を踏まえて判断されてよいのではないだろうか。具
体的には，たとえば山の中に幼児を移置する（作為の）行為により人を死亡させた場合には，被
害者の身体条件や周辺環境（天候等も含む）を踏まえたうえで，客観的には殺人罪の構成要件に
該当すると評価することも可能であると思われる 360）。もしこうした理解が妥当だとすれば，作為
犯においても不作為犯においても，行為状況を踏まえて，結果発生の危険性を判断するというの
であるから，両者は考慮要素の点で異なるものではないと考えられる。
　以上より，行為状況を結果発生の危険性判断に加味するとしても，それは作為犯における両罪
の区別基準と異なるものではなく，やはり不真正不作為犯特有の要件として同価値性要件を設け
る必要はないと言わざるを得ないのである。
（3）「同価値」という観点
　このように（網羅的ではないながらも）学説をみてきた限りでは，不作為による殺人罪と保護
責任者遺棄致死罪の区別という論点においても，構成要件的同価値性要件を設けることの妥当性
は見いだせない，ということができる。
　それでは，（独立の要件にはならないにせよ）「同価値性」という観点さえも不要なのだろうか。
前節と同様に，この点を検討してみたい。
　十分な検討はできていないものの，まずは本稿の基本的なスタンスを明らかにしておきたい。
殺人罪と保護責任者遺棄致死罪（殺人未遂罪と保護責任者遺棄罪）の区別は，前述のように，作
為形態の場合にも当然に問題となろう。そして，作為犯の場合であっても故意にのみ違いがある
というのでなければ，やはり客観面による区別が志向されるべきように思われる。こうした点に
おいて，現時点で着目すべきは，危険の程度に着目する見解であろう。
　こうした立場からも，前述のように，行為状況を判断事情に加味したうえで結果発生の危険性
を評価しているという点では作為犯と同様である（すなわち，作為犯との「同価値性」といった
観点すら，一見すると不要である）と解すべきようにも思われる。
　しかし，やはり不作為犯の特殊性が存在しており，作為犯と同一の要件のもとで判断するため
に，「作為犯と同価値」の不作為という視点が暗黙のうちに取り込まれているように思われる。
作為犯の場合には「行為状況」等の要因がいわば加算
4 4
されて物理的・自然主義的な危険が創出さ
れ，作為者の行為の危険性が判断されている。その際には，たとえば山に幼い子どもを遺棄する
際に被害者の身体条件や天候等とともに，「遺棄」行為が影響力を有しており，危険を創出する
積極的な条件の1つである。その一方で，不作為犯の場合に，不作為という行為は物理的な危険
を創出してはいない。幼い子どもを山に放置したまま立ち去る場合には，被害者の生命を危険に
さらすのはあくまで被害者の身体条件や周囲の状況等である。すなわち，不作為は物理的には危
険性0であるはずの消極的条件にすぎないのであり，行為以外から生じる結果発生の危険性を不
360） 殺人罪と保護責任者遺棄致死罪の区別は，作為の場合にも問題となることを指摘するものとして，齊
藤彰子「遺棄（217条・218条）」法教407号（2014年）39頁等。
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作為の危険としていわば借り受ける形で，危険性判断がなされている。ここでは，先ほどとは判
断方法が異なっており，不作為犯に適するように「読み替え」ているのである。
　以上の検討をまとめると，作為犯と不作為犯が，行為と行為状況により危険性を判断するとい
う（一般的な）考慮要素の点では同じであるとしても，そのあり方はかなり異なる。不作為犯の
場合には，自然現象等に起因する結果発生の危険性を借り受けて，当該「不作為の危険」の程度
を評価しており，作為犯の判断とは似て非なるものであると考えられる。したがって，他の事情
から生じる危険を「不作為の危険」と読み替える形で，この論点においても作為による殺人罪に
匹敵する「同価値の不作為」が追求されていると考えられるのである。
　もっとも，同じ「読み替え」という単語を用いつつも，正犯と共犯の区別における「読み替え」
とは違う形で行われている点には注意を要する。
五　おわりに
1．本稿の結論
　最後に，本論文の検討結果をまとめ，今後の課題を示したい。
　本論文では，ドイツ刑法13条の相応性条項の立法過程や当該条項をめぐる議論から，その要
件には3つの意義が認められると分析した。その一方で，わが国の構成要件的同価値性要件をめ
ぐる議論においても，ドイツ刑法学の影響を受けたり独自性を示したりしつつ，やはり3つの意
義が主張されていたことを確認した 361）。そして，これらの同価値性要件を必要とする見解の中で
も，作為義務の内容として同一のものが認められる犯罪が問題となる場合に，それらの罪を個別
化するものとしての意義や，正犯と共犯を区別する意義をもたせる見解（同価値性要件の意義③）
が検討に値すると解した。もっとも，こうした意義や機能は，構成要件的同価値性要件をめぐる
従来の議論において着目・検討されてきた内容とは異なるものである。その意義を念頭に同価値
性要件を設ける試みは，同要件の名称や枠組みを用いつつ，いわば内容の“再構成”を試みるこ
とになろう。しかし，同価値性要件のこうした再構成を試みた結果，少なくとも今回扱った論点
において，同価値性を独立の要件とする必要性は見いだせなかった。したがって，現在のところ，
不真正不作為犯の成立要件としては，保障人の作為義務違反だけでよいという現在の有力説が妥
当であると解する。
　ただし，このことは直ちに，同要件を必要とする見解から得られる示唆は存在しないというこ
とまでをも意味するものではない。各論点について「同価値」であることを求める考え方（同価
値性要件の意義③を主張する見解）というのは，不作為犯におけるさまざまな論点を分析的に思
考し，作為義務以外の論点でも作為犯と「同価値」であることを要求する立場であったというこ
361） これら3つの意義について，同要件がいかなる機能を担うかという観点から，萩野貴史「不真正不作
為犯における構成要件的同価値性の要件」刑法57巻2号（2018年）195頁以下では，「3つの機能」とし
て，それぞれ①「行為態様面の同価値性担保機能」，②「補完的な処罰範囲限定機能」，③「構成要件個
別化機能」と呼称している。
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とができよう。そして，実際に（意識的か否かは別にして）「作為と不作為の同価値性」を問題
としてきた領域は，そのフレーズが強調されてきた作為義務論の枠内だけではなかったというこ
とができる。そこから，法的作為義務以外の論点においても，作為犯を指針としてこれに匹敵す
るものを追究していく方向性を，同価値性要件を必要とする見解から得られた示唆として意識し
ていくことが考えられる。本稿では，こうした理解を展開する可能性を示した。
2．残された課題
　もっとも，こうした理解のもとでは，大別すると次の3つの課題が生じるように思われる。第
1に，本稿で検討した論点以外のさまざまな要件についても，不真正不作為犯における各要件が
作為犯に匹敵する「同価値」なものとなっているか検討する必要が生じる。たとえば，不作為犯
の結果帰属について，介在事情が存在する場合等をも念頭に，作為犯と同価値といえる帰責範囲
を検討する必要が生じるように思われる 362）。そして，第2に，本稿で扱った殺人罪の論点だけでも，
仮定的な影響力を念頭において現実の影響力と比較したり，他の事情から生じる危険性を「不作
為の危険性」として借り受けたりと，「同価値」と評価する（作為犯の要件に適合するように読
み替える）際の着眼点は異なっていると思われる。したがって，各論点において作為のどのよう
な部分に着目してこれと「同価値な不作為」と評価したのかを明示したうえで，その当否を検討
していく必要がある 363）。さらに，第3に，本稿では不作為による一定の犯罪類型（殺人罪，殺人
幇助罪，保護責任者遺棄致死罪）を検討対象とするにとどまったが，各犯罪類型に特有の考慮要
素が存在したといえる。それゆえ，不作為犯を作為犯と「同価値」と判断する基準はすべての犯
罪類型で同一である必然性はなく，各構成要件によって異なり得ることになろう（いわば不作為
犯の各則的な検討が必要であると考えられる）。こうした見地からは，一定の犯罪類型については，
そもそも作為犯と「同価値」と判断するための特別な要件（ひいては処罰範囲の限定）が不要で
あると解する余地も生じることになる 364）。
362） こうした問題意識について，萩野貴史「不真正不作為犯における『特別な要件』の意義―保障人的
地位および（狭義の）同価値性の要件について―」刑ジャ 46号（2015年）22―3頁も参照。
363） 現時点では十分な検討ができていないが，作為義務論においても，たとえば作為犯は「結果に対する
原因力を有する」という単一の視点からこれと同価値な不作為を追求するというだけでなく，作為犯の
特徴を様々な角度から分析し，それらの視点に相応する要素を複数求める形で，いわゆる多元説を構成
するという方向性も考え得るのではないかと解される。この点に関する詳細な検討は他日を期したい。
364） この点についても，今後の検討課題としたい（過失不作為犯について，同価値性の判断が故意不作為
犯とは異なり得ることを指摘したものとして，萩野貴史「過失不作為犯における作為義務の意義―明
石砂浜陥没事故第2次上告審決定を手がかりとして―」法セミ769号（2019年）11頁）。
